
















不能犯の不可罰性が肯 定 さ れ る に 至 っ て い
る。
しかしながら、









































必 ず し も 明 確 な






学 説 に お い て は 、
具体的危険説






















結 果 発 生 の























判 断 基 準 と し て 、
行為時に存在した全事情を基礎に裁判官が一般人の視点で科学的・合理的に危険の有
(3) 
無 を 判 断 す る と い う 見 解 や 、
危険判断の基底を純粋に物理的な事実としつつ、






















わ が 国 の 判 例 が
典型的な客体の不能の事例について、




考 察 の 順 序 は 、
まず財産犯に関する客体の不存在事例について考察し、















































方 法 の 不能および客体の不能の双方に関する 判
例を併せて考察しなけれ
ばな




















刑 法 理 論
が衰
退し、




し た こ と
から




















































































五 四 頁 以
下、
同「近












































八 一 一 年 ) 三





























二 一 九 頁
、内
山 良 雄
「 判 例 に
現れた不能犯
肯 定 事




































































































被 害 者 K を 欺 同 し て 金 員 を 詐 取 し よ う と 企 て た の で あ る が 、
被 害 者

























































































を 判 断 基 底 と は せ ず 、










こ こ で は 、
客体の不存在が絶対的にありえなかったかどうかが問われているようで
ある。









つ い て 、
絶対的不能・相対的不
能であったかを問題とすることはない。









つ ま り 、
本 件 で は
「 被 害 者 が 金 銭 を 調 達 で き な か
ったという
特殊事情」に





















強 盗 未 遂 犯 の 成 立 を 肯 定 し た 。
これに対し、
被告人は、

















































と に な り 、
したがって不能犯となるという論理であろう。
それに対して、
本 判 決 は 、
行為に着手し
て 結 果 が 生
じなかったということは障碍未遂であり、
被害者が

















実 害 ヲ 生 ズ ル 危 険
」と
いった表現である。























































































こ の 点 で は 、

















































































































































































通 常 金 銭 を 所 持 し て い る 者 が
、偶




























に 申 告 し て 、





配 当 要 求 の目的を遂げなか っ た 、
と 原
審 で あ る 東 京 控 訴 院 は 判 示 し て 、
詐 欺 未 遂 罪 の
成立を肯定
し た 。
こ れ に 対 し て 、
被告弁護側は、
差 押 動 産 の 見 積 価 格 が 三 O 園
未
満であり、









未 満 ニ シ テ 、
競売実施スルモ売得金
十五園余ヲ















配 当 さ れ る 金 員 が
存在しないであろうとする弁護人の主張を受け入
れた上





































と は 判 断 構 造 が 異 な る 。 本 判 決 は 、
「詐欺ノ意思ヲ以テ虚偽ノ配当要求ヲ為シ」たのであるから、「偶々競売期日変更セラレ、配当要求ノ目的ヲ遂ケサリシ」




現 の 前 半 部 分 は 、
詐欺の実行の着手を認め
ているものである。



































































{ 判 例 5 】
大審院昭和一
三年七月八日判決(刑集一七巻五五五頁)




























































































































在しなかった」と い う こ と が 未 遂 犯 の
成立を肯定する判断構造で
あるが、





こ の 点 に お い て 、
本 判 決 は 、
本件を客体の不存在の事例として捉えて



















の判断構造を踏襲する も の で は な い 。
客体の不存在と不能犯に関する判例の推移
{ 判 例 6 】
大審院
昭和二一年二月二七日判決(刑集二五巻五五頁)






















不 発 見 の た め 窃 取 を 遂 げ な か っ た と 言 う な ら ば 、
それは正に窃盗未遂罪を構成する。
そ




































の 文 言 が な く 、 「 絶
対的不能」
の文言 は
現れ て い る も の の 、
それ










「 窃 盗 未 遂 罪 を 構
成する」
と す る も の で あ る 。
このように実行の着手を認めることによって、





































本 判 決 に お い て は 、
不能犯の判断基準を







こ の こ と か ら 、
主観
的 未 遂 論 に 依 拠 し た の で は な い か と い う 主 張 が 見 ら れ る 。 主 観 的











が 見 ら れ て き た こ と か ら す る と 、
こ こ に き て 突 然 主 観 的 未 遂 論 に 転 向 す る と い う こ と は
考えにくい。







か し な が ら 、
本判決では、
そ の 判 断 基 準 が 全 く 示
されていないこと、








































養 蚕 室 に 侵 入 し 、
懐中電灯を利
用して食料品を物色中、
警 戒 中 の 警 察 官 お よ び 市 民 に 発 見
さ れ て そ の目的を遂げなか っ た 、
と
して原審である



















き 既 に 、
窃







【 判 例 6 】
と の 相 違
点は、
本判決
に お い て は 、
密造酒を盗もうとしたという弁護側の主張を排斥して、




































説に依拠 す る 場 合 、
未 遂 犯 の 処 罰 根 拠 と の 関 係 で は 甚 だ 不 適 当 で あ る と い え よ う 。
【 判 例 8 】
最高裁昭和
二六年五月八日判決(刑集五巻六号一OO四頁)







を 踊 取 し よ う と 企 て た 。










詐 欺 未 遂 罪 の 成 立 を 肯 定 し た 。
弁護人は、








同 人 が 金 を 所 有 し て い な か っ た
59 
事 実 ま で を も 認 定 し て い る の で は な い 。
の み な ら ず 、
旅行








〈 検 討 〉
(お)






















し て い る 。
判 決 文 中 に は 、 「 絶 対 的 不能
」





















































報 一 号 一 九 五 頁 )































未 遂 罪 が 成 立 す る と し て い る 。 そ の 根 拠
は、
「米を摂取

































本 判 決 文 中 に お い て 、
大審院の判決に従
う旨を明記しているのであるが、
そ の 参 照 と し て 挙 げ ら
れ た
大 審 院 刑 事 判 決 録 第 一 七 輯 一 六 七 二 頁 の 事 例
は 、
放火罪に
つ い て の 方 法 の 不能を問題としたものであ り 、
本件




昭 和 二 五 年 九 月 二 六 日 、 東 京
駅京浜線ホlムで他人名義の手荷物切符を拾得したのを奇禍として、
こ れ を 不 正 に 行 使 し て 手 荷 物 を 編 取 し よ う と 企 て た 。
翌 日 、
手荷物の着駅である千葉県野田市に
あ る 東 武 鉄 道
野田駅に、
情 を 知 ら な い 第 三 者 に こ の 手 荷
物を受領してくるよう依頼した。
し か し 、




の 荷 受 人 が 手 荷 物 を 受 領
した後だったため、




ったも の で は な く 、
ただ本件の場合に於いて、
偶 々 真 正 の 荷 受 人 が
被 告 人 よ り も 先 に そ の 手 荷 物 を 受 領 し て い た
ため、












所 謂 不能犯ではなく 、
詐欺の障擬未遂に該当するものである。
」




「 そ の 結 果 の 実
現が絶対に可能性がなかったものではなく」
、「






















る の に 、






































〈 事 実 〉被告人は、
金品をすり取る目的で、
電






に は 空 袋 で あ る 給 料 袋 を 若 干 外 に
引き上げたが、



































【 判 例 6 }
、




〈 事 実 〉被告人は、
被害者Iの着用するオーバーの外右ポケットから金員を窃取しようと企て、





金 員 が そ の ポ ケ ッ ト に は在中し
なかった た め
に そ の 日 的 を 遂 げ な か っ た 。
被害者は、
当時着用オーバーの外左









箇 所 に 金 員 を 入 れ て い な か っ た か
らといい、
こ れ を 以 て 窃 盗 の 不能犯と論ずべき で は
なく同罪
の 未 遂 罪 を 以 て 断 ず べ き で あ る 。
」
〈検討〉本判決は、
「 通 常 人 が 外 出 に 際 し 金 員 を 所 持 す る こ と は 一 般 の 事 例
である」から、
「 た ま た ま 被 害 者 が 犯
人の
目ざした箇 所 に 金 員 を 入 れ


























判 決 理 由 中 に は
「左外ポケットに金員を入れていたため難を逃れたことが認められ
















項 は 、 「
人ヲ欺岡シ又ハ
恐 喝 シ テ
財物若クハ証書
類ヲ










































































つ い て 、
植松・不能犯



























二 頁 以 下
、
野村・未遂犯の研究三

















、 小 野 清
一 郎 「
青 酸 加 里 に よ る
殺 人 の 未
遂」刑事













































客 体 の 不 能 に 関 す る 判 例 を 検 討 す る
のであって、
実行の着手












、 疑 問 を
指摘
す る に と
どめる。
判例における実行の










【 判 例 l 】 と
同 様 の 思 考
であるが




















決 に つ い て 、
植松・不能犯
一七
五 頁 以 下
、 西
























郎 「 詐 欺 罪
と 不 能
犯」









)植 松 ・ 不
能犯
一七 五 頁 以 下 。
(凶
)
団 藤 博 士 は
、 本判決の
















団 藤 ・ 仮 装 債 権 者 に よ る 詐 欺 が 他 人 の
先 取 特 権 に よ り 妨 げ ら れ る と き は





) 地 主 が
先 取 特 権 を 主
張し
















団 藤 ・ 仮 装 債 権 者 に よ る
詐欺が他人の先取特権







つ い て 、
植松・
不能犯




刑 法 理 論 の 形 成 期 に お け る 不 能 犯 の
学 説
お よ び 判
例史




法 の 三 種 の 問 題
と新

















判 例 二 五










実 行 の 着 手 を と な る の
であり、






、や や 素 朴
な
議 論
の よ う に 受
け取
れ る 」 と 指 摘 し
、ま
た「




































三 七 頁 以 下 参 照 。
( お
)





























『 モ ミ 』
賭 博 に よ る 詐 欺 の 実 行 の 着 手 !
被 害 者 の 金 銭
の 不 所
持と
「 モ ミ 』
賭博に

















決 に つ い て 、
野村・未遂犯の研究










)野 村 教 授
は、本判決では
「 絶 対 的 不 能 ・





























































































本 判 決 は 、
被 告 側 が 主 張 す る 事 実 誤 認
は な い と し て 、
上
告 を 棄 却 し て 、
堕 胎 罪 の 成 立 を 肯 定 し た 。
その上で、









」 と し て 、
不能犯であることを認めている。


















な が ら 、
結 論 は 、

















差異がどこ に 存 す る の で あ ろ う か 。











事 実 の 欠 訣 」
の 思 想 が 影 響 し た こ と に よ っ て 、








の 欠 猷 論 の 影 響 を 受 け て い る と し て も 、
絶対的不能
・相対的不






本 判 決 は 、
絶対的不能・相対的不能説を適用して、
不能犯を導いた判例として評価できる。
し か し な が ら 、
本判決おける堕胎未遂の不能犯は仮定の理論であり、
実際には堕胎罪が
成 立 し て い る 。
それ
ゆ え 、







不能犯の成立を肯定す る も の は 見 ら れ
ない。
こ れ が 事 実 の 欠 訣 論 の 援 用 し や す さ に 影 響 さ れ て い
るとしても、








例 に よ っ て 使 い 分 け て い る と 言 え る の で は な か ろ う か 。
70 
本判決は、
































S に 事 務 所 前 ま で 車 で 送 っ て 貰 っ た 際 に 誇 い と な り 、
















銃 声 を 聞 い て 、
Xに加勢するため日本万を携えて、
前

































判 決 を 破 棄 し 、
Xに殺人罪、
Y に 殺 人 未 遂 罪 の
成立を認
めた。










単 に 被 告 人 Y が 加 害 当 時 被 害 者 の 生
存を信
じていたという丈けでなく、















そ の 未 遂 罪 を 以 て 論
客体の不存在と不能犯に関する判例の推移
ず る の が 相 当 で あ る 。
」





は 本 判 決 が 最 初 で 、
今 の と こ ろ 唯 一









































決 が 具体的危険説に依拠 し て い る こ と は 明 ら
かである
。





















こ れ だ け を 見 て 判 例 が






つ い て の 検 討 を 待 っ て 、












師 、 産 婆 、
薬 剤 師 又 ハ 薬 種 商 婦 女
ノ 嘱 託 ヲ
受 ケ 又
ハ 其 ノ 承 諾 ヲ





ノ 懲 役 ニ 処 ス 因 テ 婦 女 ヲ














九 頁 以 下
、 西
































大 コ ン メ ン タ l ル
六二
頁 、





判 決 に つ い て 、
大塚仁「死
体に対する
殺 人 企 行 と 不
能 犯 」 判 例 評 論































































二 五 頁 以 下
、桜
木澄和「事

























































































【 判 例 6 】
、
【 判 例 7 }
、












【 判 例 5 】
が前者に、
【 判 例 6 }
、
【 判 例 7 }
、
【 判 例 日 】
が




















【 判 例 日 】
、
【判例目】である。




























































学 説 の い う と こ ろ の 絶 対 的 不能・相対的不能説とは別の系
統の上に
「載せ換えなければならない」といった主
張 も 見 ら れ る 。
し か し な が ら 、
この判例の絶対的不能・相対的不能説もまた、
絶対的不能・相対的不能説の一
種と言い う る の で は な か ろ う か 。
そ
もそも絶対的不能・相対的不能説は、






































判 例 6 】
、
【 判 例 7 】
、
【












































































代 刑 法 理 論
の形 成 期 に お け る 不 能 犯 の
学 説
および判例史
四 九 、
五 O 頁
。
75 
